






























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































欠な要素とする「討議民主主義」については，Johns S. Dryzek, Deliberative Democracy
and beyond, Oxford UP, 2000や，篠原一『市民の政治学』岩波書店，2004年（特に
184－187頁）の方がより拙稿の考え方に近い。現代フランス民主主義理論において類
似する考え方を示すPierre Rosanvallon, La contre-démocratie, Seuil, 2006や，Ibid., La



















































































































































































































































































































































54） In re Hubbard, 41 Cal. Rptr. 393 (1964).






























56） Lancaster v. Municipal Court, 100 Cal. Rptr. 609, 610-11 (1972).
57） 塩野・前掲書，262頁。





























59） Board of Trustees v. Mayor & City Council of Baltimore, 562 A. 2d 720 (1989).
60） Zschernig v. Miller, 389 U.S. 492, 19 L ed 2d 683 (1968).
─────────────────────
（1）本件企業税条例には，十分な必要性と合理性が認められること
本件の場合に考慮されるべき立法事実については，とりあえず，本件条例と
地方税法との抵触問題を考慮に入れずに，本件条例それ自体の必要性と合理性
の有無を検討することができる。本件条例の必要性と合理性については，本鑑
定意見書以外の被上告人側のこれまでの下級審に提出された多くの意見書にお
いてすでに立証されているので，ここでは詳述はしない。すでに述べたように，
本件が租税関連立法に関する訴訟であり，広い立法裁量が認められるべき事案
であることに鑑みると，緩やかな審査基準が当てはまる。そして，この基準に
照らした場合，本件が地方議会の幅広い立法裁量を甚だしく逸脱して不合理な
制度設計になっていると見ることはできない。その立法目的は公共の財源確保
という公益にあり，正当である。またその手段についても，県内の法人のうち
十分に坦税力があると見込まれるもの（資本金5億円以上の大法人）に限り当期
収入がある限りで，しかも欠損金繰越控除制度によって法人事業税を免除され
ている分に限り，2ないし3パーセントの企業税をかけるという制度設計自体に
は，法人事業税を含む地方税の多くが，本来，行政サービスに対する応益課税
としての性格を持っていることと重ね合わせて考えるならば，その制度設計が
目的との関係で著しく不合理であることが明らかとは決していえないのである。
それどころか，神奈川県の制定当時の状況に鑑みるならば，本件条例には強
い必要性ないし正当性が認められる。すなわち，①大都市圏である神奈川県に
特有の財政構造として，歳入は景気変動の影響を強く受けるのに対して，歳出
はこれに即応する形で削減することができないという特有の問題があること，
②神奈川県では，全法人のうち7割を占める欠損法人が，多様な行政サービス
を受けながら法人事業税をほとんど支払っておらず，応益課税の観点からは明
らかな税負担の不公平が生じていたこと61），③応益課税としては外形標準課
税を全国的な制度として導入することが望ましいが，国の論議の動向から見て，
早期導入の見通しが立たず，自治体独自の臨時的な対応を迫られていたこと62）
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61） 以上，被上告人の控訴審準備書面（10）7頁の指摘による。
62） 神奈川県地方税制等研究会の平成12年5月25日付け中間報告書（甲11の8の4）の
─────────────────────
等の諸点だけで，当時の神奈川県が地方税法の法人事業税制度だけでは財政自
主権が甚だしく脅かされており，独自の法定外普通税としての企業税条例の制
定を必要としていたことは明らかなのである。
（2）本件条例は，その趣旨・目的・内容の点では，地方税法における法人事業
税とその欠損金繰越控除の制度の趣旨・目的・内容の「重要な部分」に抵
触していないこと
本件条例は，地方税法の法人事業税の規定に基づくものではなく，地方税法
上の別の規定である法定外普通税の形式と手続きにより制定されたものであ
る。都道府県の法定外普通税を定めた地方自治法259条から290条までの規定
の趣旨・目的・内容におけるその「重要な部分」とは，地方税の適正な手続と
実体，並びに全国の課税制度との適切な調和を条件としつつ，都道府県がその
自主課税権を独自に発動することを容易にするための枠組みの提供という制度
の中核的な趣旨から合理的に導き出される範囲に限られる。地方税法は，この
点では，第262条で法定外普通税の非課税の範囲を明示的に定めることで，そ
れ以外について自由に課税することを認め，また全国的な税制度との調和につ
いては259条から261条にかけて自治体と総務大臣との間の事前協議及び総務
大臣の同意の手続きを要すると定めるのみで，それ以外に実質的な全国的租税
制度との調整を明示していない。これらは，憲法94条の課税自主権の保障の
観点から見ても必要最小限の規定に留まり，したがって地方税法の法定外普通
税の趣旨・目的・内容の「重要な部分」と見てよい。
他方で，法人事業税の欠損金繰越控除の規定については，法文上から「重要
な部分」と判断できるのは，自治体が行政サービスに対する応益課税を法定普
通税の形式と手続きで行う際には，全国一律で欠損金の繰越控除を行うべきこ
とが義務になるという部分にとどまる。さらに，外形標準課税制度を導入した
2003年（平成15年）の地方税法改正前でも，改正前同法72条の19において，
「対話型立法権分有」の法理に基づく「目的効果基準」論の新展開
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指摘。原判決32－33頁〔判時2074号44－45頁〕の引用による。
─────────────────────
電気供給業等以外に対する事業税の課税標準について特例を認め，「事業の状
況に応じ」，「所得」によらずに「資本金額，売上金額，家屋の床面積若しくは
価格，土地の地積若しくは価格，従業員数等」を課税標準とすることも可能と
していたことに鑑みると，このような課税標準の特例が適用された場合には，
欠損金繰越控除が実際には適用されない地域や法人が出現する可能性を（改正
前）地方税法自体が認めていたことも見逃すべきではない。したがって地方税
法の法文から明らかな趣旨・目的・内容としては，自治体が法定普通税の法人
事業税制度を用いつつ，かつ改正前地方税法72条の19の特例によることなく，
同法上の欠損金繰越控除を否定する趣旨・目的・内容の独自の上乗せをするこ
とが違法となるということだけである。
以上確認した諸点からは，法人事業税の欠損金繰越控除の趣旨・目的・内容
が法定外普通税条例にまで及ぶものであるか否かは必ずしも明らかではない。
地方税法もその他の現行法も，それが法定普通税において全国一律的に控除の
対象とするものを，法定外普通税等の自治体独自の制度により実質的に修正す
ることについては，明文上は禁止も許容もしていないのである。
そうであっても上告人のように，改正前地方税法72条の19の特例が適用さ
れたわけではない本件において，地方税法の法定普通税における全国一律控除
の義務付けの趣旨は当然に法定外普通税等の自治体独自の制度にまで及ぶとす
る主張を排除するには，なお不十分とする反論はあろう。特に本件については
企業税条例が法定普通税の欠点を修正する趣旨を有する点や，企業税条例は法
人事業税と並存させることで初めて公平な制度になるという点を考え併せるな
ら，趣旨等の点でなお一定の抵触があるとの主張が成立する余地は残ろう。
しかしこうした地方税法の趣旨の解釈は，もしそれが認められるとしても，
なお地方税法の法人事業税制度の規定にとって本質的，中核的なものではなく，
「重要な部分」ではないと考えるほうが正しい法の解釈である。なぜならば，
第１に地方税法はこの点を明文で何も規定していないからである。そして第２
に，法人事業税自体が，その本来の趣旨として応益課税であり，現実の制度が
収益への課税（応能課税）の要素を加味しているといっても，制度の本質とし
て欠損金繰越控除を絶対的に必要としているわけではないからである。そして
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第3に，上述したように改正前地方税法72条の19自体が「資本金額，売上金
額等の外形を標準に法人事業税を課税することとなるものが出てくることも，
またその点において法人事業税の課税標準が全国一律同一にならないことにな
っても，やむを得ないと考えてい」たことからしても，「同法は，法人事業税
について，欠損金の繰越控除が全国一律に必ず実施されなければならないほど
の強い要請であるとまで考えていない」（原判決25頁〔判時2074号42頁〕）と
考えるのが自然だからである。そして第4に，何よりも重要な事であるが，上
述の本件条例の必要性と合理性の所で確認したように，地方税法「外」の立法
事実として，本件条例制定当時の神奈川県には，法人事業税の欠損金繰越控除
制度の欠陥を一つの主な要因とする深刻な財政危機の中で，この欠陥を何らか
の形で修正する必要が顕著であり，この欠損金繰越控除の問題を避けて通れな
い状況にあったからである。この第4の観点は，法律の趣旨・目的・内容の
「重要な部分」を当該具体的な紛争において確定する上で重要な役割を果たす
ものであり，自治体の独自施策を法律がその趣旨等の面で束縛していても，そ
の趣旨等をいっそう緩和する解釈を施すべき要素となることを，憲法92条の
「地方自治の本旨」が義務付けているのである。したがって，法定普通税であ
る法人事業税上では全国一律的な趣旨の欠損金繰越控除を，法定外普通税の手
段を用いて事実上否定ないし修正する制度を設けたとしても，地方税法の当該
制度の趣旨・目的・内容に全く抵触しないと解することも可能であるし，ある
いは少なくともその「重要な部分」に抵触していないことは明らかである。
（3）本件条例は，その効果の点でも，もし何らかの抵触が認められるにしても，
せいぜいのところ上記の趣旨・目的・内容の「重要な部分」以外の派生的
な部分から導かれる効果に「部分的・暫定的」に抵触しているにすぎず，
この程度の抵触は，憲法92条の「地方自治の本旨」の新たな理解に基づく
憲法94条の「法律の範囲内」に収まる合法的な抵触であると解すべきこと
たとえ地方税法が，その黙示的な趣旨において全国一律の欠損金繰越控除を
法定外普通税にも求めている可能性がある点で，本件条例がこの控除制度の趣
「対話型立法権分有」の法理に基づく「目的効果基準」論の新展開
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旨・目的・内容の「重要な部分」以外の部分で地方税法に抵触すると解したと
しても，その効果の面での抵触が付随的，間接的，偶発的ないし暫定的といっ
た諸点から許容される程度のものであれば，やはり本件条例は，憲法92条の
「地方自治の本旨」により再解釈された場合の憲法94条の「法律の範囲内」の
条例と見なされる。
本件条例が，法人事業税の欠損金繰越控除制度の効果を一定程度減殺させて
いる（言い方を変えれば抵触している）ことは事実であり，これは原判決も認
めている。しかし本件企業税によっても，法人事業税の欠損金繰越控除の対象
となった企業が，その控除分の全てを企業税の課税で失うわけではなく，この
控除額相当分の2～3パーセントの課税分のみを徴収されることを考えると，
本件条例は効果の点でなお部分的な阻害・抵触しか加えていないと評価すべき
である。つまり法人事業税の欠損金繰越控除の効果は，企業税を課されたとし
てもそのすべてが消滅してしまうのではないのであって，応益課税という税の
本質に応能課税の要素を組み込んだ法人事業税という特質に鑑みると，相当程
度，応能課税性が残されていれば（すなわち応能課税性のコロラリーとしての
欠損金控除の要素が残されていれば），本件条例による地方税法の効果への抵
触はなお「重要な部分」ではないと言えるのである。なお，2003年（平成15
年）の地方税法改正に伴い，応益課税としてはより純粋な制度である外形標準
課税制度が導入された結果，これに伴い本件企業税条例も平成16年（2004年）
に一部改正され，企業税の税率が一律2パーセントに引き下げられたが，これ
も本件企業税がその効果における抵触を「重要な部分」に及ばせないための配
慮の一つと見ることができる。
さらに本件条例は，第2条で「当分の間」と規定するところから分かるよう
にその暫定性を特徴の一つとしている。実際に，外形標準課税制度の実効性が
ある程度確認される中で，本件条例は平成21年（2009年）3月31日に廃止さ
れている。このように見ると，「地方自治の本旨」に適合的な法律と条例との
有効な「対話」がなされたものということができる。このような条例を，その
効果の点で「重要な部分」にまで至る抵触を犯していると見ることは絶対にで
きない。
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以上のように，本件企業税条例を地方税法違反とし，その結果憲法94条違
反とするのは，憲法92条の「地方自治の本旨」の「対話型立法権分有」とい
う憲法規範を無視した違憲の解釈と言わざるを得ないのである。
（おおつ・ひろし）
「対話型立法権分有」の法理に基づく「目的効果基準」論の新展開
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